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Sammanfattning

Tenders instdmmer i utkastets bedomning avseende rubrik

- Skyndsamt handldggande, se 2.1 nedan,

- Ett krav pa tidsplan fér malens avgorande, se 2.3 nedan,

- Domstolens ansvar for materiell processledning, se 2.4 nedan,
- Preklusionsfrist under anbudstiden, se 3.1 nedan,

- Ans6kningsavgift, se 4.1 nedan,

- Ett 6msesidigt processkostnadsansvar, se 4.2 nedan,

- Forlangd avtalssparr, se 5.1 nedan,

- Ingdende av ett avtal bor forhindra 6verprovning, se 5.2 nedan,
- Tempordar direktupphandling, se 5.3 nedan,

- Ersattning for rattegangskostnader, se 6.1 nedan,

- Frister om att ansdka om skadestand bor anpassas till EU-rétten, se 6.2 nedan,
- Tidsgranser vid uteslutning av en leverantor, se 8 nedan.

Tenders instdmmer inte i utkastets bedomning avseende rubrik

- En tidsfrist for malens avgoérande, se 2.2 nedan,

- Tidsfristen for att ansoka om 6verprovning av ett avtals giltighet, se 5.4 nedan,
- Efterannonsering, se 7.1 nedan.

Tenders anser att utkastets bedomning och forslag bér tydliggoras avseende
- Preklusionsfrist i mal om offentlig upphandling, se 3.2 nedan.
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1. Generella synpunkter

Tenders Sverige AB (nedan "Tenders”) har en generell positiv instéllning till det utkast till
lagradsremiss som nu har presenterats, nedan endast "utkastet”?. Flertalet av de punkter

som Tenders i tidigare remissvar har haft invandningar mot har strukits eller omarbetats
till nu aktuellt utkast.

Trots flertalet &ndringar sa finns det skél att fortfarande paminna om att en anbudsgivares
ratt att 6verprova bor vdrnas och skyddas. Det kan forvisso foreligga ett problem att det
sker for ménga 6verprévningar eller att en 6verprévningsprocess ar ineffektiv, men
l6sningen pa sddana problem bor inte utgdra inskrdankningar eller hindrande av
anbudsgivarens ratt att 6verprdva. Att forsvara och fordyra en anbudsgivares méjligheter
till 6verprévning medfér en betydande risk for att flertalet upphandlingar kommer att
vara mindre transparenta och mindre likabehandlande én tillatet.

Losningen pa ineffektiva 6verprovningsprocesser maste enligt Tenders vara att
effektivisera domstolarnas arbete snarare an att forhindra att en 6verprovning éver
huvud taget sker. En ineffektiv process som tar oproportionerligt lang tid ar generellt till
nackdel for samtliga inblandade parter, saval for upphandlande myndighet/enhet som for
anbudsgivare och antagen leverantor.

Det ska samtidigt anforas att forhallandet och 16sningarna inte ar ensidiga och enkla, de ar
snarare komplicerade och mangsidiga. Hogst i prioriteringsordning maste dock vara att
forkorta den tid som 16per mellan det att ett mal ar fardigkommunicerat mellan parterna
och att en dom avkunnas. Genom att effektivisera och férkorta domstolsprocessen
kommer leverantorer sillan tjdna pa att dverprova upphandlingar av taktiska skal,
eftersom de positiva effekterna for leverantérerna av sddana éverprovningar minskar.
Genom att forkorta tiden for provning i domstol kommer dven flera andra problem att
minska utan att ingripande atgirder mot leverantérer eller upphandlande
myndigheter/enheter maste vidtas.

2. Handlaggningen i domstol
2.1 Skyndsamt handliggande

2.1.1 Tenders instammer i utkastets beddomning om att ett lagstadgat skyndsamhetskrav
ska infoéras for mal om 6verprévning. Tenders instimmer dven i forslaget att ett lagstadgat
skyndsamhetskrav ska inforas for mal om utldimnande av kontrakt enligt
upphandlingslagarna. Tenders instimmer inte i utkastets bedémning om att en tidsfrist
inte bor inféras.

2.1.2 En lagstadgad skyldighet ar en forutsattning for att effektivisera
overprovningsprocessen. Skyndsamheten maste avvigas mot domstolsprocessernas

1 Utkast till Lagradsremiss "En effektivare 6verprévning av offentliga upphandlingar”.
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korrekthet och vikten av korrekta och réttssédkra domslut. Fér langa handlaggningstider i
domstol gynnar sallan ndgon part och kan dven medféra en kringliggande problematik. En
sadan problematisk foljd ar att arbetet med upphandlingen &r inaktivt under en ldngre tid
(fran sista inskickade yttrande) att fragor som exempelvis anbudets giltighetstid inte
hanteras i tid.

2.1.3 Det finns, utover ett lagstadgat skyndsamhetskrav pa domstolen fran malets
fardigkommunicerande till dom, skal att 6vervdga hur processen dessforinnan ska bli
effektivare. Processen niar malet dr under kommunicering kan effektiviseras genom att
exempelvis tydligare begrdnsa antal yttrande som var part far ldmna, alternativt att
domstolarna ger tydligare begrdnsningar om vad part far yttra sig 6ver. En begriansning
av yttranden skulle sdkerligen begrédnsa tiden i flertalet mal, och en leverantors vilja att
Overprova en upphandling med det enda skalet att upphandlande myndighet fortsatter att
avropa pa det foregdende avtalet skulle sdkerligen vara ett mindre l6nsamt agerande dn
vad som ér fallet idag.

2.2 En tidsfrist for malens avgérande

2.2.1 Tenders instammer inte i utkastets beddmning och anser att en tidsfrist bor inféras
for malens avgoérande. For att verkligen realisera skyndsamheten bor en tidsram inforas,
likt Overprévningsutredningens bedomning. Anledningen till att Tenders anser att en
faststalld tidsfrist ska inforas ar att skyndsamhetskravet annars riskerar att bli verkslost
och inte ha ndgon positiv effekt. Overprovningsmal har i de flesta domstolar redan fortur,
vilket kan tolkas som att de redan hanteras skyndsamt. Om inte kravet definieras i faktisk
tid finns risk att domstolar anser sig uppfylla skyndsamhetskravet genom att endast ge
overprovningsmal fortur, vilket inte innebér nagon skillnad fran idag.

2.2.2 Tenders anser att en tidsfrist bér avse tiden mellan det att ett mal ar klart for
avgorande till det faktiska avgorandet. Tidsramen bor dock, likt vad som anges i Skdlen for
utkastets bedémning, vara veckor snarare dn manader och Tenders anser dirav att
tidsramen i stillet for 90 dagar ska vara fem till sex veckor. Tidsramen borde vara
tillracklig for att komma till en korrekt och rattssdaker dom i den absoluta majoriteten av
mal som dverprovas. For det fall malen ar av komplicerad karaktar eller av storre
omfattning bér undantag kunna ske, men detta ska kommuniceras till parterna av
domstolen. De ldnga tiderna for malens avgérande som idag foreligger ar oférutsebar och i
vissa fall oforklarliga. En tidsfrist hade skapat férutsebarhet for samtliga parter och det
skulle sannolikt vara till stor férdel for upphandlande myndigheter och enheter. En
upphandlande myndighet ska i utformningen av upphandlingen och vid val av
publiceringstid ta hdnsyn till en eventuell 6verprévning. Ett inférande av en tidsfrist skulle
innebdra att upphandlande myndigheter och enheter med stérre precision skulle kunna
planera och forutse féljderna av en eventuell 6verprévning.

2.2.3 Tenders ar av uppfattningen att en tidsram inte per definition leder till fler
forhastade slutsatser eller att rattssdkerheten pa nagot satt dventyras. En tidsram leder
snarare till en 6kad rattssakerhet eftersom det 6kar forutsebarheti processen. Tenders
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anser att en kortare tidsram dn tidigare foreslagen bor konsekvensutredas ytterligare och
uppmanar till en jamférelse med andra EU-lander.

2.3 Ett krav pa tidsplan fér malens avgorande

2.3.1 Tenders ar av uppfattningen att ett krav pa tidsplan inte ar nédvandigt om ett
lagstadgat skyndsamhetskrav och en tidsfrist inférs. Under beskrivna omstandigheter
tillstyrker Tenders utkastets beddmning.

2.4 Domstolens ansvar for materiell processledning

2.4.1 Tenders tillstyrker utkastets bedomning. Tenders ar dock, som ovan beskrivet,
positiv till att en begransning av yttranden eller att férvaltningsdomstolarna begéar riktade
yttrandehdnvisningar. De regelverk som idag existerar behéver inte fortydligas, de mal
som Tenders argumenterar for kan uppnas pa andra séatt dn ett fortydligande i lagstiftning.

3. Preklusionsregler

3.1 Preklusionsfrist under anbudstiden

3.1.1 Tenders instammer i utkastets beddmning att det inte bor inféras en skyldighet att
patala fel eller brister under anbudstiden for att dessa ska kunna prévasien
overprovningsprocess. En preklusionsfrist under anbudstiden skulle enligt Tenders
beddmning fa tre huvudsakliga konsekvenser:

- Den forsta konsekvensen ar att anbudsgivare med ldgre kompetens om
upphandlingslagstiftningen eller storre ovana att delta i upphandlingar skulle
riskera att inte ha samma chanser som en anbudsgivare med hégre kompetens och
storre erfarenhet att klaga pa uppenbart felaktiga upphandlingar. Det dr mojligt att
anbudsgivare som inte har ndgon vana av att ldmna anbud inser forst i efterhand,
exempelvis vid samrad med en jurist, att utvarderingsmetoden inte ar tillaten eller
att ska-kraven i upphandlingen ar oproportionerliga.

- Den andra konsekvensen ar att preklusionsfristen inte skulle fa nagon effekt for
Overprovningsprocessen i vilken klagande part ar en erfaren och kompetent
anbudsgivare. En sddan anbudsgivare skulle vid en preklusionsfrist under
anbudstiden stélla stérre svepande fragor for att inte riskera att preklusionen gors
gillande. Exempelvis skulle fragor likt “Motivera hur utvirderingsmodellen i
upphandlingen dr tilldten” kunna stillas utan att anbudsgivaren nédvandigtvis
anser att utvarderingsmodellen inte &r tillaten. Det skulle dessutom stéllas
betydligt fler fragor i upphandlingar, med risk for att sista anbudsdag behéver
flyttas fram och att upphandlaren maste svara pa fragor som inte nédvandigtvis ar
aktuella. I en upphandling med rutinerade och kompetenta anbudsgivare finns det
saledes en risk att konsekvensen av en preklusionsfrist under anbudstiden ar en
ineffektivare upphandling och en icke minskad risk foér 6verprévning.
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- Den tredje huvudsakliga konsekvensen ar att anbudstiden fér anbudsgivarna, det
vill sdga den tid som anbudsgivaren erhalles for att prestera ett konkurrenskraftigt
anbud indirekt férkortas. Det kan vid uppréttandet av ett anbud uppsta vésentliga
fragor bl.a. om utvarderingen eller vilka ska-krav som ska verifieras i anbudet. Om
en preklusionsfrist under anbudstiden infors innebar det indirekt att
anbudsgivaren maste prestera ett anbud helst innan sista dag fér patalande. Tiden
for att uppréatta ett anbud minskar saledes fran en redan relativ kort tidsperiod till
en oskalig kort tidsperiod. Den forkortade tidsperioden innebar dven betydligt
hogre krav pa leverantéren vad avser bevakning av upphandlingar. Om annonsen
upptéacks forst efter sista dag for patalande har 16pt ut kan det innebéra att en
leverantdr inte har haft ndgon méjlighet att upptécka och ifrdgasatta uppenbara
felaktigheter.

3.1.2 Det kan enligt Tenders mening inte vara 6verensstimmande med de grundldggande
principerna for offentlig upphandling att inféra bestimmelser om hur mindre och
oerfarna leverantorer ges en dn mindre chans att vinna upphandlingen, att indirekt
forkorta anbudstiden samt att ge stérre och erfarna leverantérer en omotiverad férdel.
Preklusionsfristen under anbudstiden bér darfor, likt utkastets bedémning, inte inforas.

3.2 Preklusionsfrist i mal om offentlig upphandling

3.2.1 Tenders har en generellt positiv instéllning till preklusionsfrist i 6verprévningsmal.
For att fa klarhet i vad som ska anses utgéra nya omstiandigheter anser Tenders att det
tydligare bor redogéras for vad som dr nya omstandigheter.

Det dr dven av vikt att betona att 6verprovande leverantor alltid ska ha mojlighet att
beméta nya uppgifter som presenteras av motparten utan att detta ska anses vara nya
omstandigheter. Skillnad bor géras mellan omstdndighet som part rimligtvis kan ha
kdnnedom om under preklusionsfristen och omstandighet som part far kinnedom om
efter preklusionsfristen. Vid nya omstandigheter sdsom i det senare exemplet bor en ny
frist startas.

Om det inte finns en klargjord avgransning for vad en ny omstdandighet dr och nér en ny
omstédndighet far dberopas finns risk att:

1. Processen blir onddigt lang till f6ljd av att domstolen behéver tolka huruvida en
omstédndighet ar tillaten att dberopa eller inte.

2. Olika domstolar gor olika tolkningar, vilken negativt paverkar rattssdkerheten.

3. Den ansokande parten tar med langt fler omsténdigheter 4n nédvandigt for att
"sdkra upp”, vilket leder till mer omfattande och tidskravande mal.

Ett uttryckligt undantag bor dven inféras i mal som ar beroende av en annan process,
exempelvis en parallell process gillande 6verklagande av en myndighets beslut att inte
lamna ut allmdnna handlingar.
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4. Ansokningsavgift och processkostnadsansvar
4.1 Ansokningsavgift

4.1.1 Tenders tillstyrker utkastets beddmning om att en ansékningsavgift i mal om
overprovning inte bor inforas. Inférandet av en ans6kningsavgift kommer att drabba sma
och mindre resursstarka leverantérer onodigt hart. Ett inféorande av en ansékningsavgift
skulle framst leda till att de mindre resursstarka foretagen valjer att avsta fran att ansoka
om overprovning, vad giller sarskilt kontrakt med lagt kontraktsvarde. Det skulle till och
med kunna leda till att mindre resursstarka leverantérer till och med avstar fran att lamna
anbud eftersom de vet att det ar hog konkurrens och att de inte ar villiga att betala for att
ansdka om overprovning. Féljderna av en ansokningsavgift skulle dirmed aven leda till att
rattssakerheten forsamras.

En ansokningsavgift skulle, for att uppna sitt syfte, dessutom behéva vara betydligt hogre
an forslaget pa 7 500 kronor for att verkligen ge effekten att 6verprévningar av
resursstarka anbudsgivare skulle minskas i antal. Ans6kningsavgiften ar sdledes inte ett
effektivt medel att dstadkomma verklig fordndring, det &r snarare en begransning for
mindre resursstarka leverantorer att vinna framgang pa den offentliga marknaden.

4.2 Ett omsesidigt processkostnadsansvar

4.2.1 Tenders tillstyrker utkastets beddmning att ett dmsesidigt processkostnadsansvar
inte bor inféras i mal om dverpréovning. Ett msesidigt processkostnadsansvar kommer att
sla dn hardare mot mindre resursstarka leverantérer &n vad en ansékningsavgift gor. Ett
Omsesidigt processkostnadsansvar innebér att radslan for att férlora en 6verprévning
kommer att 6ka med 6kade kostnader for juridisk konsultation for bada parter.
Kostnaderna kommer séledes att 6ka for samtliga inblandade och det finns en allvarlig
risk att forslaget skulle hdmma innovativa upphandlingar och anbud samt bromsa den
upphandlingsrattsliga utvecklingen.

Inférande av ett 6msesidigt processkostnadsansvar skulle sannolikt medféra langre
handlaggningstider i domstol pa grund av 6kad juridisk konsultation till f6ljden av
riskerna att forlora ett mal. Forslaget gar darfor helt emot syftet att effektivisera
overprévningsmalen.

5. Ovriga frdgor rorande éverprévning

5.1 Forlangd avtalssparr

5.1.1 Tenders tillstyrker utkastets bedomning att reglerna om férlangd avtalssparr i
upphandlingarna inte bor dndras. En automatisk forlangd avtalssparr exempelvis vid
provning i Kammarréatten skulle férvisso gynnas av mindre juridiskt kunniga leverantorer,
men risken finns att mdjligheten nyttjas av erfarna leverantorer av taktiska skal. Det finns
enligt Tenders idag tillrdackliga medel for att fa till stdnd en forlangd avtalssparr.
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5.2 Ingdende av ett avtal bor forhindra éverprovning
5.2.1 Tenders tillstyrker utkastets bedomning och har inget att tillféra.

5.3 Temporir direktupphandling

5.3.1 Tenders tillstyrker utkastets bedomning. Temporéra direktupphandlingar bor
betraktas som en illa tillampad 16sning pa ett problem. Den verkliga 16sningen pa
problemet bor vara att istéllet effektivisera domstolsprocesserna i mal om éverprévning.

5.4 Tidsfristen for att ans6ka om éverprévning av ett avtals giltighet
5.4.1 Tenders avstyrker utkastets forslag. Det finns fa skal att forsvara ansékan om
Overprovning av ett avtals giltighet vid icke-direktivstyrda upphandlingar. Den nya
skyldigheten att efterannonsera daven icke-direktivstyrda upphandlingar ar inte tillrdckliga
skal for att korta ner tiden for 6verprovning. Utkastets bedomning innebdr att ett orimligt
stort ansvar laggs pa leverantorer att bevaka efterannonser for att kunna tillvarata sin ratt
att 6verprova inom 30 dagar. Det ar inte rimligt att krdva en sddan bevakning av
leverantorer som inte ar tilldelade eller ens tillfrdgade att delta i upphandlingen. Det finns
skal att skilja icke-direktivstyrda upphandlingar gentemot de direktivstyrda. De icke-
direktivstyrda upphandlingarna ar inte lika tillgdngliga for leverantdérer under
anbudstiden och det ar darfor orimligt att forsvara for leverantorer genom att korta ner
tidsfristen for 6verprévning av ett avtals giltighet. Det bor vara maéjligt att 6verprova ett
avtals giltighet sex manader efter fran det att avtalets slots, trots skyldigheten att
efterannonsera.

6. Skadestand

6.1 Ersittning for rittegangskostnader

6.1.1 Tenders tillstyrker utkastets bedomning. En begransning i lag kommer att innebédra
att verklig skada for leverantéren inte till fullo kan ersattas. Det skadestand som kan utga i
samband med en upphandlande myndighets eller enhets bristande agerande gentemot
upphandlingslagarna méaste anses 6verviagande reparerande snarare dn forebyggande. Att
begransa en ersattning for skada som till sin typ kan vara omfattande i lag kan inte anses
vara enligt andamalet med skadestandet. Det bor vara fritt for allmédn domstol att utifran
givna omstidndigheter besluta om skadestadndets storlek.

6.2 Frister om att ansoka om skadestand bér anpassas till EU-ritten
6.2.1 Tenders tillstyrker utkastets bedomning och har inget att tillféra.

7. Annonsering av icke-direktivstyrda upphandlingar

7.1 Efterannonsering
7.1.1 Tenders avstyrker utkastets forslag att inféra en beloppsgréns pa 100 000 kronor for
efterannonsering av icke-direktivstyrda upphandlingar. Tenders tillstyrker utkastets
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forslag att reglerna om efterannonsering ska gilla for samtliga upphandlingar av sddana
valfardstjanster som anges i bilaga 2 a till lagen om offentlig upphandling.

Tenders anser inte att det finns tillrackliga skal att undanta upphandlingar under en viss
beloppsgrans fran efterannonsering. Syftet med den nya regleringen? att efterannonsera
upphandlingar ar att fa fram béttre nationell upphandlingsstatistik. En enligt Tenders
positiv f6ljd av regleringen dr dven att det leder till 6kad insyn.

Offentliga upphandlingar ska vara transparenta och ska pa ett forhallandevis enkelt satt
kunna granskas av allménheten for att sdkerstélla att tilldelning av avtal sker pa
affirsmassiga grunder. En 6kad arbetsbérda att publicera en efterannons anser Tenders
inte ar tillrackliga skél for att begransa transparensen, forsvara majligheten for
granskning, forsdmra leverantorers ratt att 6verprova och forsdmra
upphandlingsstatistiken. Att efterannonsera upphandlingar under 100 000 kronor kan
inte anses medfdra en extraordinar arbetsbelastning, sarskilt mot bakgrund av att
efterannonsering ska ske av 6vriga offentliga upphandlingar och att det sker genom
tillgangliga digitala databaser. Offentlig upphandling ska inte ske i det dolda utan det bor
finnas en full transparens for att varna om skattemedlen och sdkra sund konkurrens.
Tenders anser darfor inte att det finns skal att inféra en beloppsgrans for
efterannonsering.

8. Tidsgranser vid uteslutning av en leverantor

8.1 Tenders tillstyrker utkastets bedomning och har inget att tillfora.

9. Slutord

9.1 Bakgrunden till utkastet forslag &r Overprévningsutredningens och
Forenklingsutredningens betankanden. Utredningarnas forslag signalerade att regeringen,
med ekonomiska medel, s6ker styra antalet 6verpréovningar numerart och korta ner
handlaggningstiden for 6verprévningsmal. Utkastets bedomning att inte infora
processkostandsansvar och avgift for att anséka om 6verprévning ar, enligt Tenders, ratt
vag att ga. Det finns ddremot andra satt att komma till ratta med volymen 6verprévningar.
Nedan ges forslag pa andra atgarder.

1. Utbilda upphandlare i dn hégre utstrackning for att minska risken att
upphandlingsdokumenten i sig leder till 6verprévning

Kunskap ar nyckelord for att 4stadkomma en lyckad upphandling. Utan kunskap riskerar
upphandlingen att bli ogenomtankt. Néar, ur tidsaspekt, en upphandling annonseras ar
ocksa en avgorande faktor for om konkurrenskraftiga anbud kommer att inkomma.
Marknaden styrs av olika faktorer och val av tidpunkt fér annonsering av upphandling kan

2 Lag (2019:668) om upphandlingsstatistik.
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vara avgorande for att ratt leverantorer ska ldmna anbud. For att skapa dn battre
upphandlingar behéver kompetens skapas och tillskjutas och upphandlande myndigheter
och enheter behover tillskjutas kapital for att kunna utbilda upphandlingsenheten
ytterligare.

2. Merresurser till domstolarna.

Domstolarna i Sverige ar 6verbelastade vilket gor att antalet mal som ligger i avvaktan pa

avgorande okar stadigt. Det ger i sig upphov till 6verprévningar av skil exempelvis sdsom
att behélla leverans i avvaktan pd dom. En 16sning som eventuellt atgardar problemet kan
vara att domstolarna tilldelas mer resurser sa att rekrytering av fler kompetenta personer
kan genomforas.
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